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【摘 要】 清末民初 ,内忧外患 ,中国法制面临现代化的抉择。最终 ,晚清以来的民事立法于西方两大
法系中 ,走上了大陆法系法典化民法的道路 ,究其原因 ,主要有 :五大臣的出洋实证考察、邻邦日本的影响、对
世界民法认识的片面性、资本主义工商业的初步发展和民权的扩张、中华法系的成文法传统和制典习惯、当
时法官偏低的素质等。
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众所周知 , 中国法制的现代化始于晚清。清朝自鸦片战
争以来 , 政治上 , 反侵略战争屡次失败 , 农民起义风起云涌 ,
清王朝统治岌岌可危 ,“祖宗之法”的优越性受到怀疑。经济
上 , 伴随着殖民化的逐步加深 , 外国资本主义经济占据了很
大一部分市场 , 民族资本主义有了一定的发展 , 封建自然经
济逐渐解体 , 从而初步具有了工商业社会的特征。与之相适
应 ,中华法系的保守性、落后性、封闭性凸现。思想上 ,西方资




倾的封建统治。1900 年以后的十余年间 , 晚清政治开始了大
规模的从修律到制律的现代立法活动。民事立法是其重要标
志。①
1902 年 , 清廷派吕海寰、盛宣怀在上海修订各国商约 ,
英、美、日、葡均允诺 :待中国律例与外国律例一致时 ,即放弃
领事裁判权。[1 ]同年 ,为满足列强要求 ,光绪帝颁旨 :“现在通
商交涉 , 事宜繁多 , 著派沈家本、伍廷芳将一切现行律例 , 按
照交涉情形 , 参酌各国法律 , 悉心考订 , 妥为拟议 , 务期中外
通行 , 有裨治理。[2 ]这就决定了清末立法以西方化为现代化
的主导方向 ,民事立法亦是如此。
1907 年 4 月 , 民政部善耆等奏请制定民律 , 指出 :“窃以
为推行民政。凡必速定民律。而后良法美意。乃得以挈领提
纲。”同同[2 ] (16 )同年九月 ,清廷派沈家本、俞廉三、英瑞为修律
大臣 ,参考各国成法 ,体察中国民情 ,主持修订民律。次年十
月 ,沈家本聘日本学者志田钾太郎、松冈义正起草民律 ,一方
面参酌世界各国民法的成例 , 另一方面兼顾中国固有法系的
特质 ,博采各省民间习惯、民间礼俗 ,于 1911 年完成《大清民
律草案》五编。其中 ,总则、债权、物权三编由松冈义正起草 ,




境 ,《大清民律草案》存在“革故与求新 ,两皆不澈底。的缺陷 ,
















1927 年 6 月 , 武汉国民政府设立法制局 , 着手草拟各重
要法典。因民法总则、债、物权各编暂时可以援用民间习惯及
历年判例 , 而亲属、继承之判例 , 皆因袭数千年宗法之遗迹 ,
违背世界潮流 , 遂按照制定民法典的要求 , 先行起草民法亲
属、继承两编 ,主稿者分别为燕树棠、罗鼎 ,至 1928 年 10 月完
成 ,送国民政府移付立法院核议 ,但立法院其时尚未成立 ,草
案被搁置未行。
1928 年南京国民政府成立 , 次年 1 月 29 日立法院组成
© 1994-2010 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net
民法起草委员会 ,其成员为傅秉常、史尚宽、焦易堂、林彬、郑
毓秀 ,并聘司法院院长王宠惠、法国人宝道为顾问。从 1929年






着殖民化的加深 , 欧美法系侵入 , 民事立法不可避免地要受
到西方民法的影响 , 但是 , 为什么晚清以来的民法现代化舍
弃了英美法系判例民法模式 , 走上了大陆法系法典法道路









厚的兴趣 ,推崇之情 ,溢于言表。对于日本 ,他们认为“至其法
令法规 , 尤经彼国君臣屡修屡改 , 几费切磋 , 而后渐臻完密
⋯⋯总期节取所长 ,以备将来之借镜。”[4 ]对于德国 ,他们认
为 ,“其人民风俗 , 亦觉有勤俭质朴之风 , 与中国最为接近”,
所以 ,“正当以德为借镜。”[5 ]对于法国 ,他们认为 ,其“条规既
整齐完整 , 精神尤固结流通 , 遗其粗而拮其精 , 可以甄采之
处 ,良亦非鲜。”[6 ]而对于英美两国的政治法律制度 ,则不以
为然。他们认为 ,英国“一切政治规模与东方各国大有异同 ,
考其政治之法 ,实数百年积渐修改 ,条理烦赜 ,仓猝未易洞悉






则编纂法典 ,乃预备立宪最要之阶级也。”[9 ]所以 ,要实行君
主立宪 ,必先完备法制 ,编纂法典。而完备法制 ,须“讲明法律
性质也”, 对民法而言 , 即要明确民法的国内法、成文法、私













日本虽“旧时唐法为多”, 但“明治以后 , 采用欧法 , 遂为强
国。”[12 ]所以 ,仿效日本实行君主立宪 ,制定各类法典 ,进行政
治法律制度改革 ,就成为清政府理想的选择。其次 ,中日两国
在地缘和文化上的亲和性为效法日本制定民法典提供了可
能性。“中日两国政教同、文字同 ,风俗习尚同 ,借鉴而观 ,正
无可疑虑也。[13 ]且两国“相距甚近 , 同洲同文 , 取资尤易为
力。”[14 ]因此 ,学习日法相当便捷 ,这对于急于改良政治、应付
时局的晚清政府来说相当重要。
基于以上认识 , 日本法律在晚清统治阶层和知识阶层获
得较为广泛的信仰。在翻译界 ,翻译日法成为主流 ;同时 ,聘
请日本法学家帮助立法、讲学也成为一种时尚。此外 ,出于对
日法的推崇 , 德国民法也受到了重视。出使德国的大臣戴鸿










片面化。梁启超称 :罗马法系为“诸国定律之祖”[15 ] ,以为罗马
法系是世界唯一法系。时任大理院正聊的张仁黼将世界法系
划分为四类 , 即中国法系、印度法系、罗马法系和日耳曼法

























的输入 , 清末民初的社会结构发生了变化 , 出现了民族资产
阶级和具有先进思想的知识阶层。出于政治生存和经济利益
的考虑 , 他们领导开展了各种各样的争取民权、捍卫民权的
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斗争。斗争的结果 , 一方面是民智大开 , 参政议政的热情高










法”, 是为中国有成文法之始。公元前 408 年魏国李悝编纂
《法经》,标志着第一部成文法典的诞生。秦汉以法为律 ,此后







法来看 , 具有形式上的近似性 ,“可以认为基本上同属一















院 ,更无独立之法官 ;封建法典民刑不分 ,审判官员也无独立
的民法意识。在中国法制的近代化过程中 ,确立了司法、行政
分立原则 ,建立了独立的法院系统和法官队伍 ;同时 ,受西方
法治思想影响 ,公民法律意识有较明显的提高。但是由于清
末民初内受独裁统治 ,外受列强压迫 ,公民法律意识的提高 ,
主要表现为公法意识 ,尤其是民族意识、民主意识的高涨。相
对而言 ,民法意识仍属淡薄。社会环境如此 ,自然也限制了法
官民法意识的提高。所以 ,直至民初 ,仍“患无合格之司法官 ,










①中国封建法制民刑不分 , 民附于刑 , 因此单独的民事立法
可以说是法现代化的标志。
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